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Yes to transgenders, no to homosexuals: considerations on the seeming incoherences in the Indian 
Supreme Court’s recent case-law.
The protection of sexual orientation and gender identity is going through major changes in the 
Indian legal system following two important judgments recently delivered by the Supreme Court. 
This essay aims to shed light on some of the peculiar and sometimes controversial arguments 
which led the apex court to uphold a colonial-era law that criminalizes homosexuality but, a 
few months later, create the “third gender” status for transgender people and issue a series of 
directions to the Central and the State governments, including treating transgender persons 
as socially and educationally backward classes of citizens by extending reservations in public 
education and employment.
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Sommario: 1. Introduzione. – 2. L’adeguamento del diritto alla realtà sociale quale compito fondamentale 
delle Corti: il riconoscimento per via giurisprudenziale del terzo genere. – 3. La Corte Suprema indiana 
come giudice costituzionale: un legislatore “positivo” più che “negativo”. – 4. Quali prospettive per la tutela 
dell’orientamento sessuale? Il potenziale impatto delle recenti aperture straniere al matrimonio egualitario 
sulla rivendicazione della specificità culturale e religiosa indiana.
1. Introduzione
L’inizio del nuovo millennio è coinciso, nella maggior parte delle demo-
crazie, con un progressivo rafforzamento della tutela giuridica dell’orien-
tamento sessuale e dell’identità di genere che ha visto giudici e legislatori 
impegnati nella individuazione delle soluzioni più efficaci per contrastare, 
da un lato, le molteplici forme che la discriminazione nei confronti della 
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popolazione omosessuale può assumere, dall’altro, le possibili garanzie 
per la condizione intersessuale e transgender1. 
L’attuazione del principio di eguaglianza dinanzi alla legge senza 
distinzioni fondate sull’orientamento sessuale, espressamente sancito dal 
diritto europeo e in alcune leggi fondamentali recenti, ma più sovente 
ricavato in via ermeneutica dalle disposizioni costituzionali dedicate ai 
diritti fondamentali, va sempre più di frequente traducendosi, non sol-
tanto nella promozione della parità di trattamento nel mercato del lavoro 
e nell’accesso a beni e servizi, ma anche nel riconoscimento giuridico 
delle unioni tra persone dello stesso sesso e nella tutela della genitorialità 
omosessuale. 
Analogamente, il recepimento delle istanze di tutela dell’identità 
di genere ha attraversato diverse fasi. L’adozione di normative sulla 
rettificazione anagrafica dell’attribuzione di sesso a completamento del 
percorso di transizione dal sesso assegnato alla nascita a quello opposto, 
finalizzata a consentire a ciascuno di vivere in maniera corrispondente 
al genere cui sente di appartenere, così come la più o meno contestuale 
protezione dalle discriminazioni determinate dal cambiamento di sesso2, 
è stata progressivamente integrata, in alcuni ordinamenti, dalla possibilità 
di ottenere la rettificazione di attribuzione del sesso anche in assenza di 
intervento chirurgico di adeguamento dei caratteri sessuali e senza dover 
soddisfare il requisito minimo della incapacità di procreare3. Negli ultimi 
mesi, infine, sono state offerte nuove risposte alla domanda di rafforza-
mento della protezione dell’identità di genere: se alcuni legislatori hanno 
adottato innovative leggi ad hoc al fine di promuovere «il libero sviluppo 
della persona secondo la sua identità di genere»4, in altri paesi, per via 
1 Merita ricordare che con il termine transgender ci si riferisce a «un ampio spettro 
di vicende umane che includono quanti, in vario modo e a vario titolo, sperimentano 
una non corrispondenza fra genere percepito e sesso biologico» (Lorenzetti 2013, 20), 
mentre l’intersessualità fa riferimento ai casi in cui siano presenti al contempo caratteri 
sessuali, primari e/o secondari, sia maschili sia femminili.
2 Divieto sancito, ad esempio, dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea con 
la decisione del 30 aprile 1996, P c. S e Cornwall County Council, Causa C-13/94.
3 Del 10 marzo 2015 è la decisione della Corte europea dei diritti umani Y.Y. c. 
Turchia (ricorso n. 14793/08), che ha dichiarato lesivo dell’art. 8 CEDU subordinare il 
completamento del percorso di transizione di genere alla previa sterilizzazione.
4 Art. 3, comma I, lett. b) della Legge sull’identità di genere, l’espressione di genere e 
le caratteristiche di genere approvata il 1° aprile 2015 dalla Repubblica di Malta. Ancora 
più recente è l’irlandese Gender Recognition Act 2015, analogamente salutato come un 
significativo passo avanti nella tutela dell’identità di genere.
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legislativa o giurisprudenziale, si è intrapresa la strada del superamento 
della classificazione sessuale binaria, contemplando la possibilità di cia-
scun individuo di non identificarsi né nel genere femminile, né in quello 
maschile. 
Il riconoscimento giuridico del «terzo sesso» o «terzo genere» 
o «genere indeterminato», a seconda delle espressioni che sono state 
finora utilizzate, rappresenta un tentativo di garanzia dei diritti della 
personalità, in primis di quello all’autodeterminazione, di coloro che, 
per la complessità della propria condizione biologica, fisica e psicologica, 
faticano a conformarsi al dualismo di genere. Attenuare la rigidità della 
divisione del genere umano in maschile e femminile non necessaria-
mente significa aprire la via a una non auspicabile «neutralizzazione del 
genere» (Lorenzetti 2013, 226), come, invece, sembra paventare quella 
autorevole dottrina che insiste sulla «irriducibile e strutturale rilevanza 
[del dimorfismo sessuale] in molte fattispecie regolate dal diritto, e col-
legate a principi e interessi di livello costituzionale» (D’Aloia 2014, 3). 
Più che il primo passo verso l’azzeramento delle differenze tra uomini e 
donne, la possibilità di indicare in tutti i documenti ufficiali la propria 
appartenenza a un genere ulteriore, diverso da quello maschile e quello 
femminile, pare da intendersi come strumento volto all’inclusione sociale 
delle persone intersessuali e transgender. 
È proprio la tutela dalle discriminazioni e dalla marginalizzazione 
di tali individui l’obiettivo che la Corte Suprema indiana ha dichiarato 
di volere perseguire quando ha sancito l’obbligo per i pubblici poteri di 
consentire a coloro che non si riconoscono nei generi maschile e fem-
minile di essere inquadrati nella categoria del «terzo genere», nonché di 
predisporre misure adeguate volte a porre rimedio alle disparità di trat-
tamento e agli abusi che la popolazione transgenere ha per secoli subito. 
Quello indiano è stato così uno dei primi ordinamenti giuridici al mondo 
a mettere in discussione l’eteronormatività, a interrogarsi sugli effetti che 
il binarismo di genere produce nei confronti di una parte di popolazione 
sempre meno silente e ad adottare una soluzione innovativa per la tutela 
dell’identità sessuale, seguendo a breve distanza Germania e Australia, 
oltre che ben tre ordinamenti giuridici sudasiatici (Nepal, Bangladesh e 
Pakistan), e precedendo di pochi mesi la Nuova Zelanda.
La pronuncia del giudice dei diritti indiano si pone in linea di con-
tinuità con orientamenti giurisprudenziali ben consolidati: proverbiale 
è l’attivismo «progressista» della Corte Suprema indiana, da decenni 
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impegnata nel dar voce alle classi e caste svantaggiate, alle comunità 
tribali e alle altre minoranze oppresse cui la Costituzione adottata subito 
dopo l’Indipendenza si rivolge in numerose e dettagliate disposizioni che 
contemplano l’intervento dei pubblici poteri per la riduzione delle dise-
guaglianze sociali, economiche e culturali. Raramente tale Corte, autode-
finitasi in una pronuncia del 1977 come «the last resort for the oppressed 
and the bewildered»5 ha rinunciato a svolgere efficacemente il suo ruolo 
di interlocutrice della cittadinanza più interessata alla realizzazione delle 
promesse di rivoluzione sociale che caratterizzano la legge fondamentale. 
Eppure, tale recente sentenza è giunta inaspettata: pochi mesi prima, in-
fatti, un’altra sezione della stessa Corte aveva annullato in appello la deci-
sione dell’Alta Corte di Delhi con cui era stata dichiarata l’incostituziona-
lità della norma del codice penale che sanziona la condotta omosessuale. 
Nell’ordinamento giuridico indiano attuale, pertanto, l’omosessuali-
tà è penalmente repressa ma, all’impossibilità di proteggere gli individui 
dalle discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale si accompagna 
l’obbligo giuridico di riconoscere e tutelare, anche attraverso trattamenti 
preferenziali, le persone transgender (purché eterosessuali). Un approccio 
alla diversità, quello della Corte Suprema, “schizofrenico”? La risposta 
affermativa non pare così semplice, né scontata. L’odierna situazione, a 
prima vista indubbiamente paradossale, può essere meglio compresa se ci 
si sofferma su alcune argomentazioni offerte dai giudici nelle due sentenze 
e se si attribuisce adeguato rilievo alla sempre complessa questione del 
rapporto tra potere giudiziario e potere legislativo. 
2. L’adeguamento del diritto alla realtà sociale quale compito fonda-
mentale delle Corti: il riconoscimento per via giurisprudenziale 
del terzo genere
La decisione con cui la Corte Suprema indiana ha innovato il sistema 
giuridico indiano disciplinando la condizione transgender nelle molteplici 
e complesse forme che questa può assumere è la National Legal Services 
Authority v. Union of India and Others, emanata il 15 aprile 20146. 
5 Così il giudice Goswami nell’opinione di maggioranza della sentenza State of 
Rajasthan v. Union of India (AIR 1977 SC 1361).
6 (2014) 5, SCC 438.
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Altri organi giudiziari di vertice si erano già trovati ad affrontare 
la questione della tutela dell’identità di genere e, in alcuni casi, avevano 
offerto risposte analoghe a quella dei giudici di Delhi, prevedendo il 
riconoscimento giuridico del «terzo genere». Pochi giorni prima aveva 
avuto risonanza mediatica mondiale la pronuncia dell’Alta Corte au-
straliana NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v. Norrie7 con 
cui, al termine di un vivace contenzioso durato anni, era stata accolta la 
richiesta del ricorrente di potere registrare all’anagrafe il suo sesso come 
non – specific. La High Court, con una motivazione piuttosto scarna, 
muovendosi «sui binari della interpretazione, tra le parole della legge» 
(D’Aloia 2014, 2), aveva sostenuto che tale possibilità sarebbe già stata 
prevista dal vigente Births, Deaths and Marriages Registration Act 1995 
nella parte in cui, all’art. 32 A(b), contempla l’eventualità che il sesso di 
una persona possa essere ambiguous. Il supremo giudice australiano non 
aveva quindi affrontato nessuna questione di legittimità costituzionale, né 
aveva ritenuto di intervenire a colmare un vuoto legislativo: citando un 
suo precedente, in cui aveva già avuto l’occasione di osservare come «the 
sex of a person is not […] in every case unequivocally male or female» 
(§ 37 della sentenza), e minimizzando i rischi che il riconoscimento giu-
ridico della indeterminatezza del genere potrebbe comportare in termini 
di incertezze applicative di discipline (come quella matrimoniale) in cui 
l’appartenenza di un individuo al sesso maschile o femminile ancora ri-
leva (§ 41-44 della sentenza), si era limitato ad affermare che dalla lettera 
della legge non può dedursi che coloro che ritengono il proprio sesso 
«indeterminate – that is, neither male nor female – must be registered, 
inaccurately, as one or the other. The Act itself recognizes that a person 
may be other than male or female and therefore may be taken to permit 
the registration sought, as “non-specific”» (§ 46 della sentenza). 
Su un piano radicalmente diverso si pone invece la decisione as-
sunta dalla Corte Suprema indiana: si tratta, infatti, di una pronuncia 
in cui i giudici sono stati chiamati a risolvere la questione di legittimità 
costituzionalità di una lacuna legislativa. La parte ricorrente aveva agito 
in giudizio lamentando l’incostituzionalità dell’assenza di normative in 
materia di rettificazione di sesso e tutela dell’identità di genere, assenza 
che avrebbe compromesso l’attuazione di diversi diritti fondamentali 
inclusi nella Parte III della Costituzione, tra cui, innanzitutto, il diritto 
7 [2014] HCA 11, 2 aprile 2014. 
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all’eguaglianza dinanzi alla legge proclamato dall’art. 14 Cost. e i diritti 
alla vita e alla libertà personale contemplati nell’art. 21 Cost. 
La Corte non esita a esercitare i suoi poteri di giudice dei diritti 
e custode della Costituzione accogliendo il ricorso e sostituendosi al 
legislatore nella ricerca delle misure più idonee a contrastare la mar-
ginalizzazione sociale della comunità transgender e a garantire ai suoi 
appartenenti il pieno godimento delle libertà fondamentali.
La Corte rinviene quindi nella possibilità di non essere identificati 
né come male, né come female, ma di essere inquadrati nella categoria 
del “terzo genere”, un efficace strumento di riconoscimento e tutela 
della differenza, volto a tutelare la dignità umana quale componente 
essenziale del diritto alla vita sancito dall’art. 21 Cost. La riflessione 
sul concetto di dignità umana occupa un posto centrale nella moti-
vazione della sentenza e si snoda attraverso un’accurata analisi della 
giurisprudenza che ha contribuito alla sua definizione volta a mettere 
in evidenza come essa debba ritenersi elemento fondante della cultura 
costituzionale indiana (§ 67 della sentenza). Cultura, non solo costitu-
zionale, cui è attribuita una rilevanza di primo piano in una decisione 
quanto mai ricca di riferimenti alle specificità indiane. La stessa com-
prensione dell’identità di genere quale aspetto essenziale della dignità 
dell’individuo, nonché «at the core of «personal autonomy» and 
«self-determination»» (§ 74 della sentenza), pare la conseguenza degli 
approfondimenti sulla condizione socio-economica in cui versa la mi-
noranza transgender indiana, ma, soprattutto, della sua peculiare storia 
e delle variegate realtà che la compongono. Nell’opinione del giudice 
Radhakrishnan si trova una dettagliata spiegazione delle differenze esi-
stenti tra le numerose tipologie di persone transgender (Hijras, Eunuchi, 
Aravanis, Kothi, Jogtas, Shiv-Shakthis), della cui significativa presenza 
sul territorio indiano v’è traccia nella mitologia hindu, nei testi vedici 
e nei testi sacri giainisti. Particolare enfasi è posta sulla progressiva 
evoluzione della situazione di tali gruppi e sul drastico peggioramento 
della loro condizione durante il periodo coloniale. Il rispetto e, in certe 
epoche, come quella Moghul, la venerazione di cui hanno goduto han-
no, infatti, lasciato il posto in maniera piuttosto repentina a pratiche 
di persecuzione e sfruttamento. Il Criminal Tribes Act adottato nel 
1871 aveva indicato gli hijras come criminali innati, contemplando, ad 
esempio, la possibilità di limitazioni della loro libertà personale senza 
alcuna garanzia processuale, mentre l’art. 377 c.p. entrato in vigore nel 
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decennio precedente aveva già consentito la loro condanna per l’ado-
zione di condotte sessuali ritenute “contro natura”. La Corte prosegue 
nella sua trattazione spiegando come, nonostante tale legge vittoriana 
sia stata abrogata all’indomani dell’Indipendenza, gli effetti degli abusi 
e delle discriminazioni subite per quasi un secolo permangano tuttora 
e come l’attuale e persistente tendenza alla stigmatizzazione della co-
munità transgender richieda azioni rimediali specifiche. 
L’attenzione per le peculiarità della minoranza transgender in-
diana spiega quindi agevolmente perché in questa decisione la Corte 
Suprema, manifestando la sua consueta apertura al diritto straniero, 
non si limiti al tradizionale utilizzo di materiale giuridico proveniente 
dalle consolidate democrazie occidentali appartenenti alla tradizione di 
common law. Numerosi e ben documentati sono i riferimenti al diritto 
legislativo e giurisprudenziale di tali ordinamenti: si fa, infatti, riferi-
mento ad alcune pronunce di giudici statali statunitensi in materia di 
tutela della libertà di espressione delle persone transessuali (§ 63 e 64 
della sentenza) e, confermandosi la particolare predilezione delle corti 
indiane per le esperienze giuridiche australiane (Kirby 2004), ampio 
spazio è dedicato alla articolata disciplina della condizione transgender 
vigente in Australia, nonché alla illustrazione del menzionato caso Nor-
rie, la cui decisione di ultima istanza non era però all’epoca ancora stata 
depositata. La Corte preferisce però, comprensibilmente, dilungarsi 
nell’argomentare la necessità del riconoscimento giuridico del terzo 
genere facendo riferimento alle esperienze del Pakistan e del Nepal, 
ove la presenza di hijras ed eunuchi è riconducibile alla medesima, 
antichissima, tradizione culturale-religiosa. Paesi, questi ultimi, che si 
erano già trovati ad affrontare la questione della crescente marginaliz-
zazione di tali gruppi iniziata durante l’epoca coloniale e, anni prima, 
erano giunti a riconoscere il terzo genere per via giudiziaria. L’analisi 
comparativa della pronuncia della Corte Suprema del Nepal Sunil Babu 
Pant & Ors. V. Nepal Government adottata nel 2007 e della sentenza 
Dr. Mohammad Aslam Khaki & Anr. V. Senior Superintendent of Police 
(Operation) Rawalpindi & Ors emanata dalla Corte Suprema pakistana 
nel 2011 si rivela utile ai giudici indiani per fondare il riconoscimento 
del terzo genere sul principio costituzionale di eguaglianza. La Corte 
giunge ad ammettere senza esitazione alcuna che il divieto di discrimi-
nazioni in base al sesso sancito dagli artt. 15 e 16 della Costituzione deve 
ritenersi inclusivo delle differenze di trattamento fondate sull’identità 
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di genere8 e che, conseguentemente, deve essere garantito alle persone 
transgender il diritto alla pari dignità sociale e all’eguaglianza rispetto 
agli «other genders» (§ 61 della sentenza), dal momento che vietare le 
discriminazioni fondate sull’identità di genere significa impedire il trat-
tamento differenziato «for the reason of not being in conformity with 
stereotypical generalizations of binary genders» (§ 59 della sentenza).
L’interpretazione estensiva ed evolutiva delle disposizioni costitu-
zionali in materia di eguaglianza è supportata da interessanti riflessioni 
sul ruolo di “social scientist” che il giudice non dovrebbe dimenticare di 
svolgere in considerazione della filosofia sociale che ispira la Costituzione 
indiana. Il giudice Sikri, riferendosi a diversi precedenti attraverso cui la 
Corte Suprema è riuscita a guadagnare quella legittimazione che aveva 
perso nel buio biennio dello stato di emergenza in cui si era dimostrata 
complice della deriva autoritaria di Indira Gandhi (Sathe 2001, 43-48), 
spiega la necessità di una «apertura dell’interpretazione della Costituzio-
ne al dato culturale» (Schillaci 2014) e, dopo aver insistito sul rapporto 
tra law ed experience, ammette l’inevitabilità di un adattamento del diritto 
alla realtà sociale cui consegue l’attribuzione alle disposizioni costituzio-
nali che rilevano per la tutela della identità di genere di un significato 
«new and dynamic» (§ 121 della sentenza).
Imporre agli uffici pubblici il riconoscimento giuridico del terzo 
genere non è però ritenuto sufficiente a garantire un miglioramento della 
condizione delle minoranze transgender: interpretando le disposizioni 
costituzionali che contemplano l’intervento di legislatori e amministra-
tori rivolto all’avanzamento degli strati inferiori della società indiana, la 
Corte non solo richiede azioni specifiche volte alla tutela del diritto alla 
salute psico-fisica, ma si spinge fino a includere le persone transgender 
tra i beneficiari delle azioni positive che la Costituzione prevede per gli 
appartenenti a diverse categorie di cittadini. Se indiscussa è la concezione 
non formalistica di eguaglianza fatta propria dalla Costituzione, meno 
pacifica è finora parsa la possibilità di estendere per via interpretativa a 
coloro che appartengono a una delle molteplici comunità transgender le 
8 Il percorso logico-argomentativo seguito dalla Corte non convince però del tutto: 
ci si limita infatti a spiegare che il termine “sesso” si riferisce tanto alle caratteristiche 
biologiche di un individuo, quanto al “genere”, nozione che ricomprenderebbe «one’s 
self image, the deep psychological or emotional sense of sexual identity and character» 
(§ 59 della sentenza), con ciò obliterando ogni distinzione tra i concetti di “genere” e 
“identità di genere”.
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quote riservate e le altre misure preferenziali che gli artt. 15 e 16 Cost. 
prevedono specificamente per le donne, le comunità tribali riconosciute 
(scheduled tribes), le caste inferiori riconosciute (scheduled castes) e le c.d. 
«classi altrimenti svantaggiate», i cui appartenenti vengono individuati 
attraverso un complesso procedimento, periodicamente rivisto, che da 
sempre solleva non poche perplessità. In altre parole, dubbi possono 
sorgere sull’esistenza di un «right to affirmative action» (Khaitan 2014) 
che la Corte, invece, sembra sancire laddove afferma che gli effetti delle 
discriminazioni che gli individui transgender subiscono da secoli devono 
essere eradicati attraverso «some affirmative action», nonché «reservation 
in the matter of appointment» (§ 60 della sentenza), sposando quella 
dottrina che ha desunto dal principio di eguaglianza sostanziale il dovere 
federale e statale di intraprendere affirmative actions per garantire servizi 
e opportunità alla popolazione più svantaggiata (Basu 2001).
3. La Corte Suprema indiana come giudice costituzionale: un legisla-
tore “positivo” più che “negativo”
Il ricorso che ha condotto al riconoscimento del terzo genere era stato 
promosso dalla National Legal Service Authority (NALSA), un’agenzia 
nazionale istituita ai sensi del Legal Services Authority Act 1997, il cui 
compito primario è quello di fornire assistenza legale gratuita a coloro 
che appartengono a categorie svantaggiate e oppresse. La NALSA aveva 
agito in giudizio insieme ad altri due ricorrenti, un’associazione non go-
vernativa impegnata nella tutela delle donne e un noto attivista dei diritti 
di una particolare comunità transgender indiana, in nome di un numero 
indefinito di persone, accomunate dall’unico fatto di non riuscire ad 
adeguarsi alle aspettative sociali collegate al sesso biologico assegnato alla 
nascita. Un ricorso effettuato ai sensi dell’art. 32 della Costituzione, che 
attribuisce a chiunque il diritto di adire la Corte Suprema per ottenere 
l’attuazione delle libertà fondamentali e che, per consolidato orientamen-
to giurisprudenziale, ammette le azioni in giudizio promosse da persone 
fisiche o giuridiche in difesa della legalità costituzionale a prescindere 
dalla lesione concreta e attuale di un loro diritto. Una via di accesso alla 
giurisdizione costituzionale nota come public interest litigation, che è 
stata progressivamente ampliata e si è trasformata in efficace strumento 
di lotta alla inerzia legislativa (Baxi 1985, 107-111). La giurisprudenza 
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che ha attenuato la rigidità delle formule processuali di common law 
richiamate espressamente dalla Costituzione e allentato le regole dello 
standing fino ad ammettere che il ricorrente possa non essere titolare di 
una posizione specificamente qualificata in ragione del rapporto giuridico 
che viene in rilievo, è coincisa temporalmente con quella che ha dato 
vita alla giurisprudenza normativa della Corte Suprema. È, infatti, facile 
osservare la tendenza dell’organo giudiziario a non limitarsi all’accerta-
mento di eventuali violazioni di diritti e all’adozione delle conseguenti 
misure rimediali, ma a sostituirsi al legislatore nell’attuazione delle libertà 
costituzionali sin dalle prime sentenze con cui accetta di esaminare le 
questioni di costituzionalità sollevate dal quisque de populo. In diverse 
pronunce adottate in seguito a ricorsi promossi da organizzazioni non 
governative e associazioni di tutela dei diritti umani che molto assomiglia-
no a petizioni legislative (Caielli 2015, 53), la Corte Suprema, dopo aver 
constatato l’urgenza di porre rimedio alla assenza di adeguate normative 
volte a garantire i diritti proclamati nel Bill of Rights, detta articolate di-
rettive per la loro attuazione dichiarandole giuridicamente vincolanti erga 
omnes ai sensi dell’art. 141 Cost., disposizione che codifica il principio 
di common law dello stare decisis, ricordando come il diritto dichiarato 
dall’organo giudiziario di vertice debba considerarsi diritto nazionale. Il 
riferimento alla regola del precedente vincolante assume in tali pronunce 
spiccatamente normative un significato peculiare, svelando la pretesa dei 
giudici indiani di assicurare il rispetto di norme non desumibili da pre-
cedenti giudiziari, bensì contenute in dettagliate disposizioni sistemate 
in articoli che in poco differiscono dalle leggi formali9.
La Corte Suprema indiana, nella decisione che ha creato la categoria 
del “terzo genere” ha, ancora una volta, svolto il suo ruolo di «ultimate 
arbiter of the meaning of the Indian Constitution» (Dalal 2008, 257), 
andando a colmare direttamente un vuoto normativo ritenuto incosti-
tuzionale. Ciò non deve destare particolare stupore: come si è già avuto 
occasione di argomentare, i giudici indiani tendono a supplire all’inerzia 
9 Basti ricordare, a titolo di esempio, la pronuncia Vishaka v. State of Rajasthan, 
(AIR 1997 SC 3011), con cui la Corte Suprema, dopo aver constatato l’urgenza di porre 
rimedio alla assenza di adeguate normative volte a garantire i diritti delle donne lavora-
trici, detta articolate direttive per contrastare il diffuso fenomeno delle molestie sessuali 
sul luogo di lavoro, nonché la più recente decisione Aruna Ramachandra Shanbaug v. 
Union of India and others(AIR 2011 SC 1290), che, nel silenzio del legislatore, giunge 
ad ammettere, a determinate condizioni, la c.d. eutanasia passiva.
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parlamentare senza timori di conflitto con il Parlamento e con la mag-
gioranza di governo da questo espressa, ma anzi, dando l’impressione di 
muoversi in sintonia con gli organi del circuito rappresentativo (Caielli 
2015, 110-112). Occorre, infatti, ricordare che la strada del riconoscimen-
to giuridico di un genere ulteriore rispetto a quelli maschile e femminile 
era già stata intrapresa: nel 2009, in vista delle elezioni parlamentari svol-
tesi lo stesso anno, la Commissione elettorale aveva consentito a diverse 
migliaia di cittadini transgender di indicare nei registri elettorali il proprio 
sesso come «altro»10 e analoghe misure di indicazione dell’appartenenza 
al terzo genere nei documenti ufficiali erano state nello stesso periodo 
adottate da alcune autorità locali e statali. Inoltre, il Governo indiano, 
non solo non ha dato segnali di contrapposizione alla storica decisione 
della Corte Suprema, ma, anzi, in un’ottica collaborativa finalizzata al 
corretto recepimento delle direttive che questa aveva rivolto ai pubblici 
poteri, aveva indirizzato alla Corte federale una articolata richiesta di 
chiarimenti sul significato e sulla portata di alcune affermazioni11. Poco 
tempo dopo, infine, le linee guida in materia di protezione della comunità 
transgender sono state trasformate in un progetto di legge di iniziativa 
parlamentare che ha recentemente avuto l’approvazione all’unanimità 
della Camera degli Stati. Il Rights of Transgender Persons Bill 2014 si trova 
attualmente in esame dinanzi alla Camera del Popolo e la sua entrata in 
vigore non dovrebbe tardare. 
Come si è anticipato nel primo paragrafo, invece, con la pronuncia 
Suresh Kumar Koushal and another v. Naz Foundation and others dell’11 
dicembre 201312, la Corte Suprema aveva riformato la decisione Naz 
Foundation v. Government of NCT of Delhi della Division Bench dell’Alta 
Corte di Delhi che, il 2 luglio 2009, aveva dichiarato l’incostituzionalità 
dell’art. 377 del Codice penale indiano, ai sensi del quale «chiunque 
volontariamente abbia rapporti carnali contro l’ordine naturale, con 
qualsiasi uomo, donna o animale, è punito con la reclusione per la vita, 
o con la reclusione o altra pena per un termine che può estendersi sino 
a dieci anni, ed anche passibile di multa», limitatamente alla parte in 
cui criminalizza i rapporti omosessuali tra adulti consenzienti. Il supre-
10 The Telegraph, 13 novembre 2009 (www.telegraph.co.uk).
11 Application for clarification/modification of judgment and order dated 15.04.2014 
passed by this Hon’ble Court and to pass appropriate directions on behalf of Union of 
India, 30 July 2014.
12 (2014) 1, SCC 1.
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mo giudice federale, adito in appello, aveva ritenuto che nella norma 
censurata anni prima non fossero ravvisabili vizi di costituzionalità e 
che dovesse spettare solo al Parlamento, nell’esercizio della sua piena 
discrezionalità, decidere sulla eventuale abrogazione o modifica della 
stessa. In quell’occasione, la Corte aveva insistito sulla presunzione di 
costituzionalità che assisterebbe tutte le disposizioni legislative indiane, 
compresa quella in esame, seppure entrata in vigore quasi un secolo 
prima rispetto alla proclamazione della Costituzione: «both pre and 
post Constitutional laws are manifestations of the will of people of India 
through the Parliament and are presumed to be constitutional» (§ 28 
della sentenza). Pur riconoscendo che, per consolidata giurisprudenza, il 
giudiziario indiano avrebbe la possibilità di valutare la conformità con la 
Costituzione delle normative entrate in vigore prima dell’Indipendenza 
tenendo in considerazione le evoluzioni dei costumi e il mutato contesto 
giuridico di riferimento (§ 27 della sentenza), la Corte Suprema sceglie di 
assumere un atteggiamento di deferenza verso il Parlamento, attribuen-
do particolare rilevanza al fatto che quest’ultimo avrebbe rinunciato a 
intervenire sulla disposizione penale in oggetto (§ 31 della sentenza). Si 
è già avuto modo di soffermarsi sulle più evidenti anomalie di tale self-
restraint della Corte Suprema (Caielli 2014): eppure quella che è stata, 
soprattutto nei media, criticata in quanto “decisione di non decidere”, 
con cui la Corte sembra abdicare al suo ruolo di giudice dei diritti, può 
apparire meno sorprendente se si riflette sul peculiare ruolo assegnato 
ai giudici dalla Costituzione. Un ruolo diverso da quello di un “classico” 
organo di giustizia costituzionale, le cui funzioni la Corte Suprema ha sì 
iniziato a svolgere sin dalla sua istituzione, ma che non era (e non è) la 
funzione che espressamente le è assegnata dalla legge fondamentale. Il 
judicial review of legislation non è, infatti, espressamente previsto dalla 
Costituzione e il controllo di costituzionalità di tipo diffuso si è affer-
mato in via giurisprudenziale come naturale e inevitabile corollario dei 
poteri affidati alla Corte Suprema, nonché a tutte le alte corti statali, in 
materia di garanzia dell’effettività dei diritti fondamentali (Caielli 2015, 
36-54). I giudici indiani si sono dunque trovati a esercitare funzioni di 
giustizia costituzionale, non in quanto disegnati come potere contro-
maggioritario, ma, semplicemente, in quanto concepiti come «an arm 
of the social revolution, upholding the equality that Indians had longed 
for during colonial days, but had not gained» (Austin 1966, 204). La 
Corte Suprema, in altri termini, ha raramente rinunciato a contribuire 
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alla costruzione di una nuova società indiana, collaborando con le isti-
tuzioni rappresentative e spesso rimediando alle loro carenze e paralisi, 
cercando però di rispettare la sovranità parlamentare e la volontà del 
legislatore ove ritenuta chiaramente espressa.
4. Quali prospettive per la tutela dell’orientamento sessuale? Il po-
tenziale impatto delle recenti aperture straniere al matrimonio 
egualitario sulla rivendicazione della specificità culturale e religiosa 
indiana
Il riconoscimento giuridico del terzo genere, quale strumento particolar-
mente forte di tutela dell’identità di genere, ha comprensibilmente dato 
una nuova spinta ai movimenti di rivendicazione dei diritti degli omoses-
suali, ancora in attesa della decisione della curative petition13, presentata 
dinanzi alla Corte Suprema il 31 marzo 2014 dalla Naz Foundation allo 
scopo di ottenere un riesame della questione di costituzionalità relativa 
all’art. 377 C.p. Tale ulteriore appello alla giurisdizione costituzionale 
pare quanto mai fondato se si tiene conto della evidente contradditto-
rietà delle motivazioni addotte dalla medesima Corte nelle due sentenze 
depositate a pochi mesi l’una dall’altra.
Nella pronuncia Koushal è netto il rifiuto di interpretare il princi-
pio costituzionale di eguaglianza come preclusivo delle discriminazioni 
fondate sull’orientamento sessuale, interpretazione che era invece stata 
sostenuta, in primo grado, dalla High Court di Delhi. La questione della 
discriminazione nei confronti della popolazione adulta non eterosessuale 
viene infatti liquidata in poche righe in cui ci si limita a rilevare come 
il principio di eguaglianza significhi, per il legislatore, disciplinare in 
modo differente situazioni differenti e come tali possano legittimamente 
ritenersi le condotte di «those who indulge in carnal intercorse in the 
ordinary course and those who indulge in carnal intercourse against the 
order of nature» (§ 42 della sentenza). 
13 Azione creata per via giurisprudenziale negli anni ’90 dello scorso secolo che può 
essere esercitata in casi eccezionali per consentire alla Corte Suprema la revisione dei 
propri precedenti in ipotesi di gravi errori procedurali o relativi all’applicazione di norme 
o, anche, di valutazione dei fatti alla base della controversia decisa in ultima istanza.
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A tale lettura restrittiva della equal protection clause è però seguita, 
nella decisione del caso National Legal Service Authority, la seguente 
perentoria affermazione: «discrimination on the basis of sexual orienta-
tion or gender identity includes any exclusion, restriction or preference, 
which has the effect of nullifying or transposing equality by the law or 
the equal protection of laws guaranteed under our Constitution» (§ 77 
della sentenza). Affermazione cui si giunge dopo un lungo excursus in 
cui si ricordano le convenzioni internazionali in materia sia di tutela 
dell’identità di genere, sia di protezione dei diritti delle persone lesbian, 
gay, bisexual (LGB), in cui il diritto sovranazionale e straniero preso in 
considerazione attiene anche al divieto di discriminazioni per ragioni 
riconducibili all’orientamento sessuale e in cui non mancano ampi e 
dettagliati riferimenti ai Yogyakarta Principles sull’applicazione del diritto 
internazionale in caso di violazioni delle libertà fondamentali legate tanto 
all’identità di genere, quanto all’orientamento sessuale. Ancora, l’idea 
della depatologizzazione della condizione transgenere e interesessuale che 
fa da sfondo a tutta la pronuncia (che, peraltro, non significa per la Corte 
indifferenza verso le problematiche mediche e psicologiche che sovente 
si pongono), è in alcuni passaggi esplicitata attraverso statuizioni che 
lasciano facilmente trasparire come, per la Corte, non solo l’interesessua-
lismo e il transgenderismo, ma anche l’omosessualità, siano fenomeni da 
intendere e inquadrare in un’ottica di libera costruzione della personalità. 
Come si concilia l’affermazione per cui «each person’s self-defined 
sexual orientation and gender identity is integral to their personality and is 
one of the most basic aspects of self-determination» (§ 20 della sentenza) 
con il mantenimento della sanzione penale della condotta omosessuale?
Ma, ancor prima, come si spiegano tali approcci cosi differenti, se 
non contrastanti, in pronunce adottate in un arco temporale limitato? La 
risposta a tale secondo quesito non è particolarmente difficile: la Corte 
Suprema indiana, il cui numero di membri aumenta costantemente in 
ragione della sempre più imponente mole di lavoro che si trova a dover 
svolgere, non siede mai en banc, ma è divisa in sezioni di due o al mas-
simo tre giudici14. È quindi naturale che «any given bench has a slightly 
different interpretation of the law than another bench, and sometimes a 
14 La possibilità per il Chief Justice di rimettere la decisione di determinate con-
troversie al c.d. constitution bench, che deve essere composto di almeno cinque giudici, 
è utilizzata sempre meno di frequente (Robinson et al. 2011).
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starkly different interpretation» (Robinson 2013, 113). Ma una troppo 
accentuata “polifonia” della Corte, deleteria per la certezza del diritto 
e l’uniformità della sua applicazione che la Corte è chiamata a garantire 
quale organo giudiziario di vertice non potrà che condurre alla sua pro-
gressiva delegittimazione e minare la sua proverbiale forza. Il rischio di 
tale perdita di prestigio e autorevolezza è temuto non solo dalla Corte 
stessa, ma anche dall’esecutivo, posto che non di rado esso ritiene più 
agevole legiferare «through the courts than through Parliament» (Khaitan 
2014) e da tutte le altre istituzioni che faticando a intercettare le esigenze 
manifestate dalla società o a soddisfarle tempestivamente paiono talvolta 
confidare (inconsciamente?) nell’intervento dei giudici e nella abilità che 
manifestano, non solo nell’ordinamento indiano, a «risvegliare il patto 
democratico» (Garapon 1997, 168). 
In attesa di una auspicata riforma della composizione della Corte e 
delle regole del suo funzionamento (Andhyarujina 2014), si può immagi-
nare che la Corte stessa ponga rimedio alle più evidenti falle che il sistema 
di garanzia giurisdizionale dei diritti sta dimostrando con gli strumenti 
di cui attualmente dispone. Perciò non pare azzardato ipotizzare che il 
riesame della costituzionalità del reato di sodomia non si farà attendere 
a lungo. La Corte, reagendo alle pratiche ostruzionistiche che paralizza-
no l’attività parlamentare e continuano a non consentire l’eliminazione 
per via legislativa della norma codicistica che criminalizza i rapporti 
omosessuali tra adulti consenzienti, e nel silenzio dell’attuale Governo 
Modi che non ha ancora ufficialmente preso posizione sulla questione, a 
differenza del precedente Governo Singh che, poco prima delle elezioni 
parlamentari che avrebbero sancito la vittoria del Bharatiya Janata Party 
e lasciato il posto alla maggioranza conservatrice hindu, aveva ammesso 
dinanzi alla Corte che la repressione penale della sodomia era da ritenersi 
incostituzionale (Khaitan 2014), potrebbe giungere al rovesciamento del 
suo ingombrante precedente.
La recente pronuncia della Corte Suprema statunitense Oberge-
fell v. Hodges15 sul diritto fondamentale al matrimonio tra persone dello 
stesso sesso potrebbe rappresentare, come i media indiani, e non solo, 
immaginano (Parthasarathy 2015), un nuovo stimolo per un overruling 
della sentenza Koushal. Tanto più che nell’opinione di maggioranza 
redatta dal giudice Kennedy sono rinvenibili riflessioni sul contenuto 
15 576 U.S. (2015).
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e sul significato dei diritti alla dignità umana e all’autodeterminazione, 
quali elementi essenziali del diritto alla libertà personale, che poco si 
discostano dall’analisi svolta dai giudici di Delhi che hanno sancito il 
riconoscimento del terzo genere.
Il ricorso al diritto comparato potrà dunque rivelarsi fondamentale. 
La decisione in materia di tutela della minoranza transgender ha, infatti, 
dimostrato come dialogare con le altre corti del globo e osservare con 
spirito critico le esperienze giuridiche di altri ordinamenti, non significa 
affatto tralasciare di tenere nel debito conto le specificità socio-culturali 
del contesto in cui ci si trova a operare. La Corte Suprema si è, infatti, di-
lungata nell’analisi comparativa dei precedenti giudiziari stranieri per sot-
tolineare la sempre crescente attenzione che tanto il diritto internazionale, 
quanto le corti e i legislatori nazionali, rivolgono alla protezione dell’iden-
tità di genere, senza dare l’impressione, come opportunamente rilevato, di 
assumere una «attitudine di supina convergenza verso il dato di esperienza 
giuridica derivante dall’ordinamento internazionale e dal diritto compara-
to» (Schillaci 2014), ma, al contrario, dimostrando di utilizzare l’arma del-
la comparazione per individuare la risposta più soddisfacente alle istanze 
di tutela avanzate dalla complessa e sfaccettata realtà transgender indiana. 
Partecipare attivamente allo sviluppo di quello che è stato definito 
come «common law of human rights» (McCrudden 2000) non implica 
necessariamente importare direttamente soluzioni altrui senza ponderare 
le conseguenze che possono avere nel proprio ordinamento giuridico, così 
come l’horror alieni iuris del giudice non è di per sé indice di una parti-
colare attenzione per le peculiarità del proprio ordinamento. Del resto, i 
giudici del caso Koushal si erano premurati di avvertire che i precedenti 
giudiziari di altri ordinamenti «cannot be applied blindfolded for deci-
ding the constitutionality of the law enacted by the Indian legislature», 
sollevando «grave doubts about the expediency of transplanting Western 
experience in our country» (§ 52 della sentenza), ma avevano omesso 
di considerare l’impatto dell’art. 377 C.p. sulla comunità omosessuale 
indiana e, incomprensibilmente, avevano qualificato come proveniente 
dall’Indian legislature una norma adottata in epoca coloniale, inserita 
in un Codice penale voluto e pensato dal politico britannico Thomas 
Macaulay e votato da un Legislative Council non elettivo, tra i cui com-
ponenti non figurava neanche un indiano.
Il ritorno della Corte Suprema all’usuale atteggiamento di engage-
ment, ovvero di apertura critica al diritto straniero al fine di «favorire 
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l’evoluzione dell’ordinamento interno, secondo le sue specificità, ricono-
scendone però l’immersione in un contesto giuridico più ampio» (Schil-
laci 2014), si rivelerebbe dunque funzionale all’auspicabile eliminazione 
dell’art. 377 del Codice penale che, è bene ricordare, costituirebbe solo 
il primo passo per la tutela dell’orientamento sessuale. È infatti evidente 
che i cittadini transgender resterebbero, anche se per un periodo di tempo 
non necessariamente lungo, sempre “più uguali” di quelli omosessuali. 
Tale situazione suscita un immediato e istintivo stupore, ma per lo 
più tra gli osservatori occidentali. Occorre infatti notare che in molti 
ordinamenti giuridici dell’Asia del Sud il riconoscimento dei diritti degli 
individui transgender ha preceduto la tutela della popolazione omoses-
suale: al contrario di quanto accaduto in America latina, in Europa e nei 
Paesi anglosassoni, infatti, sono state le battaglie condotte dai c.d. third 
gender groups a porre le basi per il graduale accoglimento delle istanze 
emancipatorie avanzate dai movimenti omosessuali (Dickson S., Sanders 
S. 2014, 320-321): ciò soprattutto in ragione della menzionata attenzione 
che tali Paesi hanno scelto di prestare alla propria tradizione religioso-
culturale di rispetto e inclusione delle numerose comunità transgender 
da secoli ben radicate sul territorio. 
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